














































































































(４) NJW 2012,2128(2129);NStZ 2012,449(449).


































W 12/07,OLGR Frankfurt2008,50;NJW 2007,3580）等がある。本決定をひとつの契機
として、小児割礼に対する関心が高まりをみせたと考えられる。Erik Kraatz, Aus der
 
















































だから、危険な傷害罪の構成要件を充足するという指摘（Rolf Dietrich Herzberg, Steht
 
dem biblischen Gebot der Beschneidung ein rechtliches Verbot entgegen?,MedR2012,S.
169ff.,170）もある。

















































































Werner Beulke/Annika Dießner,Warum das Urteil des LG Ko?ln zur religio?s motivier-
ten Beschneidung von Knaben nicht u?berzeugt,ZIS 2012,S.338ff.,341ff.参照。
(20) Rolf Dietrich Herzberg,Rechtliche Probleme der rituellen Beschneidung,JZ2009,S.
332ff.,337f.
(21) Holm Putzke,Die strafrechtliche Relevanz der Beschneidung von Knaben-Zugleich
 
ein Beitrag u?ber die Grenzen der Einwilligung in Fa?llen der Personensorge, in:Fest-
schrift fu?r Rolf Dietrich Herzberg, Tu?bingen 2008, S. 669 ff., 707. この点、Gu?nter
 
Jerouschek, Beschneidung und das deutsche Recht - Historische, medizinische,
psychologische und juristische Aspekte,NStZ 2008,S.313ff.,318f.も参照。










(24) Gu?nter Jerouschek, Beschneidung- Heileingriff, religio?ses Gebot oder strafbare
 









































(28) BGBl.2012I 2749.Entwurf:BT-Drs.17/11295.草案の内容は、Tonio Walter,Der
 





と規定し、同条２項で、医師以外による割礼を許容している（Stephan Rixen, Das Gesetz
 
u?ber den Umfang der Personensorge bei einer Beschneidung des ma?nnlichen Kindes,
NJW 2013, S. 257 ff.;B. Hamdan, in:jurisPK-BGB Bd. 4, (6. Aufl., 2012),?1631d
(Stand:14.02.2013））。なお、スイス刑法124条（AS20122575;BBl201056515677）も参
照。
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七 結 語
１ わが国には、小児割礼が直接問題となった（裁）判例は存在
(31)
せず、わが国
の検察実務も、かねてから同意傷害の立件に消極的であるといわれて
(32)
いるため、
刑法学説の蓄積も乏しいのが現状である。しかし、むろんわが国でも、小児の生
命・身体に干渉する行為は問題となりうる。
２ 小児に対する医的侵襲は、生育面でも意思決定能力の面でも、本人に対す
るインフォームド・コンセントを柱にすることができない点で、成人と異
(33)
なる。
この点については、ドイツでも、わが国でも、小児に対する医的侵襲の正当化を
検討するにあたり、医学的正当性の存否を前提としたうえで、身上配慮権者の承
諾の有効性が問題となる。本判決は、一方で身体の不可侵性と自己決定権に対す
る子の基本権、他方で親の宗教教育権を衡量し、親の承諾に正当化効を認めない
という結論に達した。本判決が基本法的価値を読み込んだうえでの利益衡量によ
って問題の解決を
(34)
図り、親の教育権に基づく違法性阻却を否定した点は注目に値
する。これはわが国でも同様であり、医的侵襲に対する親の承諾は、子の福祉あ
るいは最善の利益にかなう場合にのみ有効となるべきである。これに対して、子
の「将来の」利益、たとえば、当該措置の疾患予防効果を強調すれば、違法性阻
却の余地も生まれるかもしれないが、小児割礼に医学的適応性ないし医学上の必
要性があるというのは困難であるように思われる。
３ その意味で、本判決が責任阻却を認め、被告人に無罪を言い渡した点が注
目される。しかし、責任阻却アプローチでは、割礼行為に対する法的評価が不安
定になりかねず、本判決以降に実施される割礼手術への支障が予想される。こう
した事態を懸念したために、連邦議会は、医師や宗教割礼手術専門家を保護すべ
(30) Beulke/Dießner,a.a.O.(Anm.19),S.345f.
(31) 本件とは次元を異にするが、宗教家による行為の正当業務行為性に関する事案として、
精神疾患治療のために線香護摩による加持祈禱を行い、被害者を心臓麻痺で死亡させた祈禱
家の行為が、刑法35条後段の正当業務行為に当たらないとされた最大判昭和38年５月15日
（刑集17巻４号302頁）や、学校封鎖を目的として建造物侵入罪等を犯した高校生を蔵匿した
教会牧師の行為が、正当業務行為に当たるとされた神戸簡判昭和50年２月20日（判時768号
３頁）等はある。
(32) 町野朔「判批」我妻栄編集代表『続刑法判例百選』（1971・有斐閣）258頁以下、260頁
等。佐伯仁志「違法論における自律と自己決定」刑法雑誌41巻２号（2002）74頁以下、77頁
も参照。
(33) 甲斐克則「小児医療」同編『レクチャー生命倫理と法』（2010・法律文化社）220頁。た
とえば、信仰上の理由に基づく輸血拒否が問題となった最判平成12年２月29日（民集54巻２
号582頁）、川崎簡略式昭和63年８月20日（判例集未登載）参照。
(34) 髙山・前出注（２）21頁参照。
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く即座に法改正に踏み切ったのであろうが、その反面、宗教教義上の諸問題に深
入りしたくないがために法案成立を急いだことも否定できない。今後は、新法に
基づく裁判所の具体的な法律判断が待たれることにな
(35)
ろう。
(35) この点については、たとえば、ハム上級地方裁判所2013年８月30日決定（OLG Hamm,
Beschl.v.30.08.2013-3UF 133/13）参照。
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